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Resumen

Este trabajo analiza la situación de la contratación pública desde la perspectiva del principio de eficiencia. Se señalan 
las patologías existentes y se ofrecen una serie de propuestas de solución.
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Abstract

This work analyzes the situation of the public procurement from the perspective of the principle of efficiency. Iden-
tifies the existing pathologies and are offered a series of proposals for a solution.
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1.  La contratación pública como principal escenario de las políticas 
públicas

La materia de contratación pública es tiene una indudable repercusión económica. Los 
últimos estudios publicados por la Comisión Europea son elocuentes: en el año 2008, la com-
pra de bienes, obras y servicios por parte del sector público se cifró en 2.155 billones de euros 
que equivalen a un 17,23% del producto interior bruto (PIB) europeo y en el 2010 más 
del 19% 1. Una adecuada y efectiva transparencia puede permitir tanto una gestión más 

1  Son datos, respectivamente, extraídos del documento de trabajo de la Comisión Europea Measurement of Indi-
cators for the economic impact of public procurement policy. Public procurement indicators 2008, de 27 de abril de 2010, 
disponible en http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2008_en.pdf y del documento Public 
Procurement Indicators 2009, Comisión Europea (DG Mercado Interior), 11 de noviembre de 2010, en http://ec.europa.
eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2009_en.pdf. Conviene advertir que la importancia de los contratos 
públicos por estados miembros es muy variable: desde el 11,1% del PIB de Grecia, al 18,5% de España, pasando por 
el 19,3% de Francia o el 30,9% que significan en Holanda. Según datos aportados por la Comisión, en el año 2012 el 
porcentaje de gasto destinado a las compras públicas a nivel de la UE se han fijado en un 19 por ciento del PIB.

http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2008_en.pdf
www. obcp.eshttp://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2009_en.pdf
www. obcp.eshttp://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2009_en.pdf
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eficiente de los fondos públicos –de especial interés en un contexto de reducción del déficit 
público y que se presenta como alternativa a políticas de recortes–, como de una gestión 
transparente compatible con el derecho a una buena administración (como indicaba la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 6 de marzo de 2003, Interporc).

El principio de eficiencia, como parámetro para comprobar la corrección de la política 
de contratación pública, es de fundamento constitucional –art. 31.2 CE (incorporado desde la 
ciencia económica) al declarar que “El gasto público realizará una asignación equitativa de 
los recursos públicos y su programación y ejecución responderán a los criterios de eficiencia 
y economía”– y que ha figurado en toda la normativa presupuestaria (art. 7 de la Ley Orgáni-
ca 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera).

Este principio tiene aquí por función intrínseca determinar cuando un gasto es no solo 
eficaz sino eficiente desde una perspectiva de rentabilidad, lo que condiciona las opciones de 
gestión administrativa y que permite su fiscalización tanto por los órganos de control internos 
como por la jurisdicción competente. Es ese, por lo demás, uno de los parámetros de control 
de los Tribunales de Cuentas. Y sería de especial interés “incentivar” la aplicación del proce-
dimiento de responsabilidad contable regulado en la LO 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal 
de Cuentas, para los casos de daños al erario público por una “mala práctica” de la normativa 
de contratación pública (incluida la contable y presupuestaria).

En la gestión de la contratación pública no basta con realizar una tramitación que sea con-
forme al principio de legalidad. Además, es necesario que se respete, junto al principio de esta-
bilidad presupuestaria, el principio de eficiencia 2. Así lo exige de forma expresa el considerando 
segundo de la Directiva 2014/24 de contratación pública. Este principio de eficiencia, distinto y 
complementario del principio de eficacia, presenta en la actualidad unas notas que lo convierten 
en uno de los principales “actores” en el escenario de la actuación y control de los poderes pú-
blicos y que aparece claramente vinculado con el derecho fundamental de buena administración 
(del que es requisito previo), aplicable a cualquier decisión de gestión administrativa (entendida 
esta en sentido amplio) 3. Así, la vertiente económica de la decisión administrativa cobra realce 

2  Sobre este principio, vid. J. Gimeno Feliu (2011, pp. 1255 y ss), y M. Vaquer Caballería (2011, pp. 91 y ss).
3  J. Ponce Sole (2001, p. 480). Este derecho fundamental a una buena administración se recoge también en 

la Ley Orgánica 1/2008, de 31 de julio, por la que se autoriza la ratificación por España del Tratado de Lisboa, por 
el que se modifican el Tratado de la Unión Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en 
la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007 (art. 41). Vid. J. Tornos Mas (2008, pp. 629 a 641).

Figura también en el artículo 31 de nuestra Constitución y ha figurado en toda la normativa presupuestaria. Lo 
que implica la utilización de técnica de gestión que aseguren la máxima racionalidad y rentabilidad en el empleo de los 
recursos públicos. Por todos, J. M. González-Páramo Martínez-Murillo (2004, pp. 17-31). Así, el reciente Informe del 
Tribunal de Cuentas núm. 1113, de “Fiscalización de la contratación de las entidades locales de la Comunidad Autó-
noma de Cantabria, ejercicio 2012”, insiste en la importancia de este principio en la contratación pública. El Tribunal 
de Cuentas incluye en el Informe una serie de recomendaciones para contribuir a la mejora de la contratación, en par-
ticular, promueve el establecimiento por las entidades locales de mecanismos que impulsen y garanticen el envío regu-
lar al Tribunal de Cuentas de la información relativa a su actividad contractual, la observancia de una mayor precisión 
en la preparación y tramitación de los expedientes de contratación y de más vigilancia y control de su ejecución, así 
como el reforzamiento de los principios de economía, diligencia y eficiencia en la gestión del gasto derivado de las 
contrataciones (cursiva nuestra). Muy interesantes, desde la perspectiva de la eficiencia en la contratación pública, las 
conclusiones del “Informe de fiscalización del procedimiento de contratación en la atención especializada sanitaria, 
con especial referencia a los suministros de farmacia, en el ejercicio 2012”, correspondiente al Plan Anual de Fiscali-
zaciones de 2013, aprobado por la Cámara de Cuentas de Castilla y León (publicado el 14 de septiembre de 2015).
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jurídico, pudiendo ser parámetro de control 4. Este principio tiene aquí por función intrínseca 
determinar cuando un gasto es no solo eficaz sino eficiente desde una perspectiva de rentabili-
dad, lo que condiciona las opciones de gestión administrativa y que permite su fiscalización 
tanto por los órganos de control internos como por la jurisdicción competente 5.

En todo caso, es importante insistir en la idea de que el principio de eficiencia debe ser 
visualizado no desde una monolítica perspectiva económica (o estrictamente presupuestaria) 
sino que deberá valorarse atendiendo a su conexión ineludible con el cumplimiento efectivo de 
sus fines o sus políticas públicas. Es decir, el principio de eficiencia se debe articular atendien-
do a objetivos sociales, ambientales o de investigación, en la convicción de que los mismos 
comportan una adecuada comprensión de cómo deben canalizarse los fondos públicos 6. Esto 
explica, per se, el marcado carácter horizontal o transversal de la normativa de contratación 
pública. La contratación pública no puede ser considerada como un fin en sí mismo –ni mera 
burocracia o gasto público–, sino que debe ser visualizada como una potestad o herramienta 
jurídica al servicio de los poderes públicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus 
políticas públicas 7. En consecuencia, la contratación pública debe ser regulada desde la óptica 
de consecución efectiva y eficiente de la prestación demandada. Debe ser un instrumento prin-
cipal que asegure la gestión eficiente (y libre de corrupción) de los contratos públicos 8.

4  Este principio en derecho permite adoptar decisiones jurídicas más racionales. Economía y decisión 
jurídica forman así un todo que debe ser en su conjunto racional. Sobre al conveniencia detener en cuenta aportacio-
nes económicas por juristas A. Casalmiglia (1989, p. 117) y sobre la valoración de la eficiencia en el llamado pensa-
miento análisis económico del Derecho puede consultarse el interesante resumen de J. Ponce (2001, pp. 474-478).

5  A partir de la exigencia constitucional de que el gasto público realice una asignación equitativa de los re-
cursos públicos y de que su programación y ejecución responda a los principios de eficiencia y economía, los proce-
sos jurídicos mediante los que se adoptan, ejecutan y controlan las decisiones relativas a la utilización de los recursos 
económicos del Estado, procesos que se articulan en tomo a una institución básica: el presupuesto.

6  J. Ponce (2001, p. 479).
7  J. M. Gimeno Feliu (2006, pp. 15-21) y (2010 b, pp. 50-55). También D. Ordóñez Solis, (2002, pp. 162-

182), J. A. Moreno Molina (2009 a, pp. 37 y ss.) y L. Ortega Álvarez (2009). Igualmente, en esta línea, pueden ci-
tarse los trabajos de: J. A. Blázquez Román y P. Ramírez Hortelano (2005, p. 39), M. A. Bernal Blay (2013, pp. 163-
166) y J. González García, (2015, pp. 13-42). Así lo entendido también la Junta Consultiva de Contratación 
Administrativa de Aragón en sus Informe 17/2008, de 21 de julio y 1/2015, de 27 de marzo. Y es que, como bien 
advirtiera J. Mestre Delgado (2003, p. 707), se constata en la regulación de la contratación pública la existencia de 
un interés público por emplear mecanismos de refuerzo –o fomento– para forzar a los empresarios al cumplimiento 
de previsiones –no necesariamente previstas con el carácter de imposiciones coactivas– contempladas en normativas 
sectoriales.

8  Los recientes casos de corrupción en España, generalmente vinculados a la contratación pública aconsejan 
esta visión. Fenómeno de la corrupción que no es algo nuevo ni ajeno a la práctica administrativa y política en España, 
si bien su dimensión cualitativa esta erosionado el sistema institucional público, lo que exige medidas contundentes 
de regeneración democrática que hagan del principio de integridad uno de los factores o claves del liderazgo institu-
cional. Muy sugerente sobre esta cuestión son los trabajos de A. Saban Godoy (1991); M. Sánchez Morón (1997). 
Como obra de referencia sobre esta cuestión debe recordarse el excelente libro del profesor A. Nieto (1997). Más 
recientes, Jesús González Pérez (2014), y E. Jiménez Franco (2011, pp. 199-225). También el estudio de M. Caciagli 
(1996, pp. 67 y ss), que señala como un aspecto que “fomenta” la corrupción la debilidad de la regla de la moralidad 
pública, que debe ser un componente del control, pues no solo hay transgresión jurídica por en incumplimiento formal 
de normas jurídicas). Especial interés tiene la obra colectiva dirigida por M. Villoria, J. M. Gimeno y J. Tejedor 
(2016), que analiza la corrupción desde distintas vertientes: sus causas, sus rasgos básicos y sus características esen-
ciales, además de proporcionar una visión de carácter global de las distinta formas de corrupción a nivel social, jurí-
dico y económico, con propuestas de actuación fácilmente plausibles si existe verdadera voluntad política.
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La realidad española revela que, pese a la existencia de mucha normativa (muy cam-
biante), la gestión de la contratación pública no resulta eficiente (no se optimiza la gestión de 
los recursos públicos). Así lo ha puesto de relieve la Comisión Nacional de los Mercados y la 
Competencia ha publicado en febrero de 2015 un documento de análisis de la contratación 
pública en España 9. En él reconoce una serie de fortalezas así como de oportunidades de ac-
tuación orientadas a la consecución de mayores niveles de transparencia y competencia y cifra 
en 47 000 millones de euros al “ineficiencia” del modelo de contratación pública en España.

Una parte de esta ineficiencia encuentra su explicación en conductas patológicas, es 
decir, en corrupción 10. Y otras en la aplicación burocrática de los procedimientos, con ausen-
cia de reflexión práctica sobre sus consecuencias desde la perspectiva de la eficiencia de la 
decisión adoptada. Nos centraremos en este último aspecto.

2.  La transparencia en la contratación pública como herramienta 
de eficiencia

La contratación pública es, sin duda, el principal teatro donde analizar, y reflexionar, 
sobre la función y el efecto de la trasparencia y sus concretos efectos desde una perspectiva 
de eficiencia 11. Una gestión transparente de los contratos públicos, como política horizontal, 

9  “PRO/CNMC/001/15: Análisis de la Contratación Pública en España: Oportunidades de mejora desde el 
punto de vista de la Competencia”. Asimismo, el Informe del Tribunal de Cuentas núm. 935 (pp. 228 a 230) puso de 
relieve una serie de deficiencias o anomalías indicando que en algunos contratos no se motivaron adecuadamente la 
necesidad pública que los justificaba (p. ej., cuando se recurre a un contrato de consultoría, asistencia o servicios sin 
concretar las razones por las que no puede asumirse con medios propios) o bien el uso de criterios discriminatorios 
en los pliegos (p. ej., la necesidad de contar con experiencia o medios vinculados a una Comunidad Autónoma). 
También se advierte la falta de justificación para utilizar la tramitación de urgencia o de emergencia o el fracciona-
miento de la cuantía del contrato usando el contrato menor, todo ello con la finalidad de eludir la publicidad y la 
concurrencia. Por lo que respecta a los conflictos de intereses, se pone de manifiesto que dicho problema es especial-
mente relevante en el ámbito local, lo se dice genera unas ganancias privadas en detrimento de los intereses públicos 
(pág. 31). Igualmente se advierte se daba una “falta de justificación de la concurrencia de los supuestos legales que 
permiten la utilización de procedimientos negociados sin publicidad, que implican la exclusión de los contratos así 
adjudicados de los principios de publicidad y libre concurrencia, la mayor discrecionalidad en la selección de los 
adjudicatarios y en los que, además, no suelen obtenerse bajas apreciables, particularmente, cuando se invocó la 
existencia de una imperiosa urgencia o de un único empresario capacitado para la realización de las correspondien-
tes prestaciones” (pág. 230). Finalmente, se constata hace referencia a los retrasos en la ejecución de los contratos, 
especialmente los de obras, la deficiente constancia de la conformidad tanto de los productos suministrados en bienes 
fungibles o material sanitario (contrato de suministro) como de los contratos de consultoría, asistencia o servicios. 
En este último caso, se pone de manifiesto la subida de los precios en función de las subidas salariales, lo que rompe 
con el principio de riesgo y ventura y la revisión de precios conforme a las fórmulas predeterminadas (p. 230).

10  Sobre las consecuencias y soluciones en este contexto me remito a mi trabajo “La corrupción en la contra-
tación pública. Propuestas para rearmar un modelo desde la perspectiva de la integridad”, en libro colectivo La co-
rrupción en España. Ámbitos, causas y remedios jurídicos, de próxima publicación en INAP, Madrid, 2016. Resultan 
también de interés los trabajos de I. Gallego Córcoles (2014, pp. 61-92) y T. Medina Arnaiz (2014, pp. 295-340). 
Desde la perspectiva del Derecho penal, puede consultarse V. Musacchio (2013). Desde la perspectiva del derecho 
comparado: S. Williams-Elegbe (2012); y G. Racca, C. Yukins (2014).

11  Vid. J. M. Gimeno Feliu (2014 a, pp. 27-80). Principio de publicidad (y competencia) que ya habían sido 
recogidos en nuestra primitiva legislación de contratación administrativa, (Real Decreto de 27 de febrero de 1852, 

http://www.cnmc.es/Portals/0/Notas%20de%20prensa/201502_Informe_ContratacionPublica.pdf
http://www.cnmc.es/Portals/0/Notas%20de%20prensa/201502_Informe_ContratacionPublica.pdf
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permite explicar a la ciudadanía la gestión de los recursos públicos y, bien practicada, se 
convierte en la principal herramienta para una gestión íntegra, eficiente y profesionalizada.

En materia de contratación pública, el significado del principio de transparencia ha sido 
bien definido (y dimensionado) por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, relacionán-
dolo con el principio de igualdad de trato de los licitadores. De hecho, se ha llegado a afirmar 
que el principio de transparencia es el corolario del principio de igualdad. Si el principio de 
igualdad de trato de los licitadores, cuyo objetivo es favorecer el desarrollo de una competen-
cia sana y efectiva entre las empresas que participan en una contratación pública, impone que 
todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular los términos de sus 
ofertas e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a las mismas condiciones para todos 
los competidores, el principio de transparencia tiene esencialmente por objeto limitar el ries-
go de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora (evitar, en suma, la 
práctica de redes clientelares) 12.

Esto explica que la publicidad no es –ni puede serlo– un mero principio formal. La pu-
blicidad, mediante los instrumentos que se utilicen –técnicos y regulatorios– debe generar 
competencia o concurrencia empresarial, tal y como bien advierte la Sentencia del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea, de 15 de octubre de 2009, Acoset, al afirmar que “los principios 
de igualdad de trato y de no discriminación por razón de la nacionalidad implican en particu-
lar una obligación de transparencia, que permite que la autoridad pública concedente se ase-
gure de que tales principios son respetados”. La obligación de transparencia que recae sobre 
cualquier ente contratante consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una 
publicidad adecuada y efectiva que permita abrir a la competencia el contrato licitado median-
te la imparcialidad de los procedimientos de adjudicación (véase en particular la Sentencia del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 6 de abril de 2006, ANAV apartado 21) 13.

Al respecto, es leading case la doctrina fijada por la STJUE de 16 de septiembre de 2013 
(Comisión contra Reino de España), aplicable con carácter general a cualquier procedimiento 
de licitación pública:

“67 Por otra parte, el principio de igualdad de trato implica, en particular, una obligación 
de transparencia para permitir a la entidad adjudicadora garantizar su respeto (véanse las sen-
tencias Lombardini y Mantovani, citada en el apartado 64 supra, apartado 38, y Comisión/Chi-
pre, citada en el apartado 66 supra, apartado 38, y la jurisprudencia allí citada). El principio de 
transparencia, que constituye el corolario del principio de igualdad de trato, tiene esencialmente 
por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad 
adjudicadora (sentencias Comisión/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apar-
tado 111) y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicación (véase la sentencia 

relativo a los contratos de servicios públicos), como bien explica M. Bassols Coma (1995, p. 25). La importancia de 
la transparencia en la contratación pública ha constituido uno de los ámbitos de preocupación de la Organización 
Mundial del Comercio (OMC) quien ha llevado adelante activamente un programa de trabajo sobre el tema de la 
transparencia de la contratación pública. Véase al respecto http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min01_s/
brief_s/brief14_s.htm (última visita: septiembre de 2012).

12  Sobre esta cuestión, vid. el trabajo de P. Valcárcel Fernández (2014, pp. 1901 a 1931) y B: Noguera de la 
Muela (2015, pp. 937-957).

13  En esta línea de exigencia de publicidad adecuada pueden recordarse las sentencias del TJUE de 13 de abril 
de 2010, Landgericht Frankfurt am Main; de 9 de septiembre de 2010, Ernst Engelmann y de 3 de junio de 2010, 
Raad van State.

http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min01_s/brief_s/brief14_s.htm
http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min01_s/brief_s/brief14_s.htm
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Parking Brixen, citada en el apartado 66 supra, apartado 49, y la jurisprudencia allí citada). 
Implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitación estén formula-
das de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de licitación o en el pliego de condiciones, 
con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente 
diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra 
parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar que efectivamente las ofertas presentadas por 
los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata (sentencia Comi-
sión/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apartado 111). Por último, los princi-
pios de igualdad de trato y de transparencia constituyen la base de las Directivas referentes a los 
procedimientos de adjudicación de contratos públicos. En el deber que incumbe a las entidades 
adjudicadoras de garantizar la observancia de dichos principios reside la propia esencia de es-
tas Directivas (véase la sentencia Michaniki, citada en el apartado 66 supra, apartado 45, y la 
jurisprudencia allí citada).”

Resulta necesario que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licita-
ción estén formuladas de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de licitación o en el 
pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente 
informados y normalmente diligentes, puedan comprender su alcance exacto e interpretarlas 
de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente 
que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato 
de que se trate 14. También, debe servir para evitar que mediante fraccionamiento del objeto 
contractual –que “alteran” el nivel de publicidad– se eludan los principios de publicidad y 
concurrencia 15, o modificados de los contratos ya celebrados, alterando el objeto se eludan el 
principio de igualdad de trato, falseando la concurrencia 16. Y lo mismo con una inadecuada 
tipificación de la prestación (lo que aconseja la extensión de la aplicación de los códigos CPV, 
en tanto favorecen un mejor conocimiento de que se licita por parte de las empresas) 17.

La transparencia en la contratación pública, como principio instrumental, exige una 
implementación compatible con su finalidad 18. Son necesarios sistemas ágiles, accesibles y 
de alcance universal, que hagan posible que cualquier licitador pueda obtener información 
sobre una licitación y comprender las reglas de esta, sin que existan incertidumbres –o costes 
o cargas innecesarias– que favorezcan que se desista a presentar ofertas por entender que el 
procedimiento puede estar ya orientado hacia determinados licitadores 19. Los medios electró-
nicos y la transición hacia la compra pública electrónica, se manifiestan, en este contexto, 
como un eje de reforma irrenunciable, si bien parece existir, como destaca M. Caño, cierta 

14  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 29 de abril de 2004, Succhi di Frutta, apar-
tado 111. También STJUE de 6 de noviembre de 2104, Cartiera dell’Adda, apartado 44 y STJUE de 12 de marzo 
de 2015, eVigilo, apartados 33 y 34.

15  Como recuerda la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado en su Informe 1/2009, de 25 
de septiembre, existe fraccionamiento, aunque se trate de varios objetos independientes, si entre ellos existe la nece-
saria unidad funcional u operativa.

16  Como gráficamente expresa J. Vázquez Matilla (2013, pp. 551-575).
17  Por todos, A. Ruiz de Castañeda (2011, pp. 203 y ss).
18  Interesa la Recomendación 1/2014, de 1 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa 

de la Comunidad Autónoma de Aragón, relativa al fomento de la transparencia en la contratación pública, que da 
cuenta de posibles acciones para asegurar la máxima concurrencia.

19  Puede también resulta interesante trabajar en técnicas semánticas para la contratación pública (como ejemplo 
el proyecto ContSem y ontología PPROC: http://contsem.unizar.es/def/sector-publico/pproc-primer_1.0.0_es.html).

http://contsem.unizar.es/def/sector-publico/pproc-primer_1.0.0_es.html
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falta de visión 20. Lo que puede explicarse, como ha advertido M. Razquin, por la lenta puesta 
en marcha de la administración electrónica 21.

En este aspecto la legislación española ha manifestado una clara “debilidad”. La prácti-
ca española tras la LCSP de 2007 instrumentó el principio de publicidad mediante los perfiles 
de los contratantes, argumentado que estos medios informáticos de publicidad estaban reco-
mendados por la propia Comisión Europea. Sin embargo, el desarrollo efectivo de esta pre-
visión se alejó del objetivo pretendido, pues se permitió que todo ente contratante pueda crear 
su propio perfil de contratante (miles de ellos), lo que supone una clara fragmentación del 
mercado (al fragmentar la información), máxime cuando en los contratos no armonizados los 
poderes adjudicadores no administración pública solo publican sus licitaciones en su perfil 
(art. 191 TRLCSP). Nos encontramos así ante una barrera de entrada para nuevos operadores 
económicos que introduce innecesarias dosis de inseguridad jurídica, que pueden conducir a 
la postre a un mercado “cautivo”, que potencia la compra del “cercano” e impide el efectivo 
funcionamiento, por inadecuada concurrencia, de las economías de escala. Afirmación que 
entiendo queda avalada por la propia realidad, por cuanto la actividad contractual realizada 
por los entes instrumentales no es en modo alguno residual, tanto por el número de entes 
existentes en la actualidad, como por el volumen de los contratos que realizan.

El Estado, para intentar corregir el error de fragmentación del modelo de publicidad 
–debilidad detectada en el Informe CORA– decidió la modificación del sistema de transpa-
rencia de la contratación pública mediante la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantía de 
la unidad de mercado, donde aparece una disposición adicional que obliga a la publicación 
de toda licitación pública en la Plataforma de Contratos del Sector Público.

Con esta reforma legal, al margen de consideraciones de técnica normativa se introduce 
la obligación de publicar en la Plataforma de Contratos del Sector Público toda licitación 
pública de cualquier poder adjudicador, sea o no estatal 22. Y ello, sobre el fundamento de la 
unidad de mercado, con apoyo en el artículo 139 CE, del que deriva esta obligación de “uni-
formidad jurídica de los sistemas de publicidad”. De ese modo, cualquier operador jurídico, 
con independencia de su procedencia, podrá conocer cuál es el objeto de la licitación y deci-
dir si resulta de su interés o no. Sin efectiva transparencia no hay concurrencia y sin informa-
ción accesible por todos los licitadores, no hay transparencia. Y sin concurrencia, obviamen-
te, se “cierra” el mercado y el contrato público deviene ineficiente.

En todo caso, si esta reforma estatal es, sin duda, un gran acierto para corregir las dis-
funciones existentes en la contratación pública en España, la cuestión de la publicidad 

20  M. Caño (2014). Sobre las posibilidades de la contratación electrónica resulta de interés la monografía de 
R. Martínez Rodríguez (2015). El Libro Verde sobre la generalización del recurso a la contratación electrónica en 
la UE (Documento COM 2010 (571) Final), publicado por la Comisión Europea en octubre de 2010 ha definido la 
contratación pública electrónica de forma general, incluyendo no solo los procedimientos de contratación efectuados 
íntegramente por medios electrónicos (noción estricta) sino también la utilización de las TIC en cualquier fase de los 
procedimientos de contratación pública (noción amplia). Resulta de interés la Comunicación de la Comisión de 2013 
titulada “Contratación pública electrónica de extremo a extremo para modernizar la administración pública” (Docu-
mento COM (2013) 453 final).

21  M. Razquin Lizarraga (2011, p. 57).
22  Sobre la Plataforma de contratación del sector público puede consultarse A. García Jiménez (2014, p. 2661 

a 2670) y R. Martínez Gutiérrez (2014).
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efectiva que se promueve por la Ley de Unidad de Mercado queda muy condicionada con la 
complejidad jurídica derivada del artículo 3 TRLCSP y la dualidad de regímenes jurídicos de 
poderes adjudicadores según sean, o no, administración pública, ya que este complejo entra-
mado –y que parece un tanto oculto– es la consecuencia que se deriva de que en los contratos 
no armonizados (no sujetos al umbral fijado por la normativa comunitaria) a quienes no son 
administración pública se les excepciona de las previsiones de la Ley (a modo de deslegali-
zación) y se determina –art. 191 TRLCSP–, que los mismos aprobarán manuales de instruc-
ción que den plasmación, en todo caso, a los principios de publicidad, concurrencia, transpa-
rencia, confidencialidad, igualdad y no discriminación. Esta “deslegalización procedimental”, 
como ya advertíamos en un anterior trabajo en esta Revista 23, ha resultado claramente distor-
sionadora, pues ha permitido la proliferación de distintos y variados procedimientos (distin-
tos plazos, distinta documentación, etc.) que se han convertido en una barrera de entrada para 
nuevos operadores económicos, introduciendo, a mi juicio, innecesarias dosis de inseguridad 
jurídica que pueden conducir a la postre a una fragmentación del mercado que favorece que 
aparezcan prácticas de naturaleza clientelar, lo que impide el efectivo funcionamiento, por 
inadecuada concurrencia, de las economías de escala, lo que limita el principal objetivo de la 
reforma introducida por la Ley de Unidad de Mercado. No hay nada más contrario a la efec-
tividad del principio de transparencia que la dispersión normativa y el “caos” regulatorio de 
los distintos procedimientos de licitación 24. Afirmación que entiendo queda avalada por la 
propia realidad por cuanto el número de entes existentes considerados poderes adjudicadores 
no administración pública (más de diez mil), per se, conlleva a tal dispersión de reglas distin-
tas (de difícil localización, por lo demás) que hace inviable que los licitadores puedan cono-
cer los distintos procedimientos, lo que conduce a un mercado “cerrado” claramente inefi-
ciente y alejado del objetivo de efectiva transparencia.

El actual sistema dual normativo español en contratos armonizados y no armonizados 
abre, por tanto, un portillo peligroso que ha derivado en la inaplicación de las previsiones y 
principios del TRLCSP, y en especial del principio de transparencia, mediante la configura-
ción, por ejemplo, de entes de derecho público con personalidad jurídica privada que, conser-
vando prerrogativas públicas, se dotarán de un régimen ad hoc por debajo del umbral comu-
nitario. La publicidad, en un contexto de “dispersión de normas jurídicas”, no podrá cumplir 
su función, y solo servirá como argumentario formal al cumplimiento de los principios de la 
contratación pública. Urge, por tanto, una reforma que unifique el régimen normativo de to-
dos los poderes adjudicadores en lo relativos a los procedimientos de adjudicación y de 
control, con indiferencia de su naturaleza o no de Administración pública (opción por la que 
parece decantarse el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público de abril de 2015) 25.

23  J. M. Gimeno Feliu (2010, pp. 25 a 40).
24  Sobre esta patología vengo insistiendo desde mi trabajo “El nuevo ámbito subjetivo de aplicación de la Ley 

de Contratos del Sector Público: luces y sombras”, (2008, pp. 9-54). Igualmente, B. Noguera de la Muela (2015, 
pp. 948-950).

25  La situación actual supone una barrera de entrada para nuevos operadores económicos que introduce, a mi 
juicio, innecesarias dosis de inseguridad jurídica, que pueden conducir a la postre a un mercado “cautivo”, que po-
tencia la compra del “cercano” e impide el efectivo funcionamiento, por inadecuada concurrencia, de las economías 
de escala. Afirmación que entiendo queda avalada por la propia realidad, por cuanto la actividad contractual realiza-
da por los entes instrumentales no es en modo alguno residual, tanto por el número de entes existentes en la actuali-
dad, como por el volumen de los contratos que realizan.
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3.  La ineficiencia de un modelo que permite la opacidad. Posibles 
soluciones normativas

Pero solo con una mejora “efectiva” de la transparencia no se mejorara la eficiencia 
del modelo. Y ello porque la arquitectura jurídica de nuestra legislación de contratos 
desde 2007 contenía, a modo de caballo de Troya contra el principio de integridad, ciertas 
previsiones normativas que han amparado la opacidad y, por ende, prácticas clientelares 
muy alejadas de los principios inherentes a la contratación pública y, también a la actua-
ción administrativa. Sirva de ejemplo, y paradigma de la patologías en España, la sentencia 
del Tribunal General de 29 de mayo de 2013 (asunto T-384/10, España/Comisión). En esta 
sentencia se relatan una serie de irregularidades relativas al incumplimiento por parte de 
las autoridades españolas de las normas en materia de contratación pública tras la auditoría 
de determinados contratos relativos al abastecimiento de agua a poblaciones ubicadas en la 
cuenca hidrográfica del río Guadiana. Estas malas prácticas comprenden: el fracciona-
miento artificial del contrato con el fin de eludir la obligación de publicidad en el Diario 
Oficial de la Unión Europea; la inclusión entre los criterios de adjudicación el criterio de la 
experiencia en España, en Andalucía y con la empresa GIASA (Gestión de Infraestructuras 
de Andalucía S. A); el recurso al procedimiento negociado sin la concurrencia de las cir-
cunstancias que lo posibilitan; la previsión de un procedimiento de “pre-adjudicación” y, 
finalmente, el establecimiento de un plazo insuficiente para la presentación de las ofertas. 
Todas ellas incluidas en las denominadas red flags (banderas rojas) en el estudio que sobre 
corrupción y contratación pública ha elaborado la Oficina de Lucha Anti Fraude de la 
Unión Europea (OLAF) 26.

Sobre estas cuestiones debe insistirse en varias ideas básicas. La primera, que resulta 
necesario que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitación estén 
formuladas de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de licitación o en el pliego de 
condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informa-
dos y normalmente diligentes, puedan comprender su alcance exacto e interpretarlas de la 
misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que 
las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de 
que se trate 27.

Respecto a la elección de procedimientos, debe insistirse en la correcta utilización del 
procedimiento negociado en España 28. Las posibles ventajas de una mayor flexibilidad y 

26 Resulta de interés el documento sobre Public Procurement: costs we pay for corruption Identifying and 
Reducing Corruption in Public Procurement in the EU (2013).

27 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 29 de abril de 2004, Succhi di Frutta, apar-
tado 111 .

28 El Dictamen núm. 4/2011 del Tribunal de Cuentas Europeo sobre el Libro Verde de la Comisión sobre la 
modernización de la política de contratación pública de la UE. Literalmente se afirma que: “cabe señalar que, aun 
cuando la generalización de los procedimientos negociados considerada en el Libro Verde constituye una herramien-
ta valiosa para la apertura de los mercados y el incremento de la eficiencia de los procedimientos, también es cierto 
que pueden tener efectos nocivos para el objetivo de prevenir el fraude y la corrupción al conceder más facultades 
discrecionales a los poderes adjudicadores . El posible uso generalizado del procedimiento negociado entraña riesgos 
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una posible simplificación deben contraponerse con el aumento de los riesgos de favoritis-
mo y, más en general, de que la mayor discrecionalidad de que disfrutarán los poderes ad-
judicadores en el procedimiento negociado dé lugar a decisiones demasiado subjetivas. Por 
ello, sería recomendable residenciar la negociación en un órgano técnico de asistencia, no 
en un órgano político y dejar constancia del proceso de negociación, para lo cual puede ser 
útil articular métodos de negociación utilizando medios electrónicos que registren los tér-
minos en que se desarrolla la negociación 29. Los elementos que en ningún caso se podrán 
modificar en el transcurso de la negociación son la descripción de la contratación, la parte 
de las especificaciones técnicas que defina los requisitos mínimos y los criterios de adjudi-
cación. Por supuesto, durante la negociación, los poderes adjudicadores velarán por que 
todos los licitadores reciban igual trato, por lo que no podrán facilitar, de forma discrimi-
natoria, información que pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto a 
otros. Y tampoco revelarán a los demás participantes en la negociación las soluciones 
propuestas por uno de los participantes, u otros datos confidenciales que este les comuni-
que, sin el acuerdo previo de este 30.

Como bien ha advertido la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 5 
de octubre de 2010, (C-337/1998), “las negociaciones constituyen la característica esencial 
de un procedimiento negociado de adjudicación de contrato […]” 31. Es este, por tanto, un 
procedimiento complejo que obliga a negociar efectivamente 32. La negociación debe respetar 
la igualdad de trato y por ello las condiciones de la negociación y del contrato deben ser co-
nocidas y no susceptibles de modificación. En consecuencia, en las negociaciones de un 
procedimiento negociado no se pueden variar las prescripciones técnicas obligatorias, tal y 
como se afirma en la sentencia del TJUE en su sentencia de fecha 5 de diciembre de 2013, 
Nordecon AS. Cuando el poder adjudicador piense concluir las negociaciones, informará a 
los licitadores restantes y establecerá un plazo común para la presentación de ofertas nuevas 
o revisadas. De esta forma, se prohíbe así designar a un licitador preferente (preferred bidder) 
que tenga la oportunidad exclusiva de finalizar la negociación y hacer la oferta final, ya que 
ello implicaría una discriminación de los licitadores que no han sido excluidos de manera 
objetiva. Se “relanza”, pues, un modelo de adjudicación, flexible, que permite, bien gestiona-
do, una mejor relación valey por money, y que preserva los principios inherentes a toda com-
pra pública. Frente a las reservas que en España pueda suscitar tal posibilidad, conviene ad-
vertir que es la publicación del anuncio de licitación la que viene a preservar el respeto del 
principio de la concurrencia necesaria al no condicionarse la posibilidad de presentar ofertas 
(funcionando en fase de selección como un procedimiento restringido). La necesaria transpa-
rencia que ésta implica supone un contrapeso al riesgo de utilización fraudulenta del 

que pueden requerir un esfuerzo desproporcionado para su control. […] demasiada flexibilidad en los procedimien-
tos presenta un riesgo de abuso y discriminación”.

29  Sobre esta cuestión debe tenerse en cuenta la doctrina de la STJUE de 15 de octubre de 2009. Sobre la 
misma, es de interés el comentario de I. Gallego Córcoles (2012, pp. 119 a 128).

30  Este acuerdo no podrá adoptar la forma de una renuncia general, sino que deberá referirse a la comunica-
ción intencionada de soluciones específicas u otra información confidencial.

31  Igual consecuencia se infiere de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 9 de junio 
de 2011, Evropaïki Dynamiki contra Banco Central Europeo.

32  Y es que, sin efectiva negociación no hay un procedimiento negociado, que devendría, por ello, en ilegal. 
Sobre cómo negociar resulta de interés el trabajo de F. Blanco López (2011, pp. 34 a 41).
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procedimiento (más propia, por motivos evidentes, en los procedimientos negociados sin 
publicidad) 33.

Obviamente, este procedimiento negociado se debe motivar en la conveniencia, a la 
vista de la prestación, de negociar sucesivamente (en fases o tiempo, explicando el pliego con 
detalle suficiente los aspectos formales y sustantivos de la negociación y la ponderación de 
los distintos aspectos) con la finalidad de mejorar las ofertas y conseguir la mejor relación 
calidad/precio. Conviene insistir en ello porque se ha detectado en nuestro país un incorrecto 
uso del procedimiento negociado –preferentemente en los casos de sin publicidad por cuan-
tía-, no solo porque se ha entendido que, para estas cuantías existe libertad de elección, sin 
necesidad de una motivación especial 34, sino, principalmente, porque se ha convertido, de 
hecho, una “consulta simplificada” (y en ocasiones contratación directa) sin que exista en el 
condicionado ni en las actuaciones de la mesa de contratación actuación alguna relacionada 
con la negociación de las ofertas que se presentarán a la licitación 35. Lo que es manifiesta-
mente incorrecto pues, como recuerda el Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales en su Resolución 50/2011, este es un procedimiento complejo que obliga a nego-
ciar efectivamente, y sin ésta, existe vicio de nulidad de pleno derecho (en este mismo sentido 
el Acuerdo 8/2015, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón). Por ello, 
sería conveniente “ajustar” la normativa nacional, eliminando la posibilidad de este procedi-
miento en los supuesto de determinado importe, y reconducir dichos supuestos a una trami-
tación simplificada del procedimiento abierto (opción ya regulada por la Ley 3/2011, de 
medidas de contratos del Sector Público de Aragón) 36. En esta línea de “reducción de opaci-
dad” conviene revisar la conveniencia del mantenimiento (o, al menos, sus cuantías) de 

33  En los casos del artículo 26.2 b) de la Directiva 2014/24, de contratación pública, se permite que no se 
publique anuncio de licitación. No obstante, el riesgo de fraude se elimina ya que en estos casos solo pueden 
presentar ofertas los candidatos que previamente respondieron al anuncio de licitación del procedimiento 
ordinario.

34  Como bien advierte la Recomendación 1/2011, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de 
Aragón, aun cuando la ley posibilite la utilización de este procedimiento el órgano de contratación debe motivar el 
porqué de su elección atendiendo, lógicamente, a las ventajas que se derivarían de la utilización de este procedimien-
to –más complejo en tanto obliga a una negociación, y cuyo desarrollo debe incluirse en el expediente– tal y como 
exige el artículo 109.4 TRLCSP. Todo ello conduce a la conclusión de que este procedimiento solo será posible 
cuando se justifique debidamente en el expediente la insuficiencia de una respuesta adecuada mediante el procedi-
miento abierto o restringido, para lo que debe tenerse en cuenta el riesgo de distorsión de la competencia con este 
procedimiento, que se incrementa con una incorrecta praxis. Vid. J. F. Fernández García (2013, p. 103) y C. Ruiz 
Rubia (2012, pp. 60-62).

35  Acuerdo 10/2013, de 14 de junio, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Navarra. Esta 
ausencia de negociación decide la anulación del procedimiento por existir vicio de nulidad de pleno derecho. El 
Tribunal de Cuentas viene criticando de forma reiterada la “ausencia de auténtica negociación en los contratos adju-
dicados por procedimiento negociado” entre otros en su informe núm. 947, donde critica que el órgano de contrata-
ción fiscalizado “se limitó a invitar a diversas empresas a presentar ofertas para sin ulterior negociación adjudicar el 
contrato a la oferta más ventajosa desde el punto de vista de los criterios objetivos de adjudicación predeterminados 
en el correspondiente pliego, sin establecer con esas empresas la negociación exigida tanto por el artículo 92.3 
TRLCAP como por el artículo 162.4 LCSP”.

36  Asimismo, frente a las posibles ventajas de una mayor flexibilidad de la figura del contrato menor (diseña-
do como procedimiento simplificado) deben contraponerse los riesgos de favoritismo y, más en general, de que la 
mayor discrecionalidad de que disfrutarán los poderes adjudicadores. Por ello, exigir por medios electrónicos al 
menos tres ofertas válidas atendiendo al criterio precio (es el caso de Aragón o Galicia) puede servir de “freno” a un 
uso indebido o las patologías del mismo así como de estímulo a cierta concurrencia efectiva
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procedimiento simplificado del contrato menor –que en muchas ocasiones sirve para frag-
mentar el objeto del contrato 37– por mucho que convenza desde la utilidad práctica de la 
gestión 38) en tanto se restringe indebidamente la concurrencia (se confunde gasto menor con 
contrato menor identificando éste con la adjudicación directa sin concurrencia) 39.

Existe también un riesgo especial de prácticas calificadas como red flags en la fase de 
los criterios de adjudicación. El artículo 67 de la Directiva 2014/24 establece que los criterios 
de adjudicación de los contratos públicos, vinculados al objeto de la prestación, se adjudica-
rán a la oferta económicamente más ventajosa. La oferta económicamente más ventajosa se 
determinará sobre la base del precio o coste, utilizando un planteamiento que atienda a la 
relación coste-eficacia, como el cálculo del coste del ciclo de vida con arreglo al artículo 68, 
y podrá incluir la mejor relación calidad-precio, que se evaluará en función de criterios que 
incluyan aspectos cualitativos, medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del con-
trato público de que se trate 40. Dichos criterios podrán incluir, por ejemplo:

a)	 la calidad, incluido el valor técnico, las características estéticas y funcionales, la 
accesibilidad, el diseño para todos los usuarios, las características sociales, 
medioambientales e innovadoras, y la comercialización y sus condiciones;

b)	 la organización, la cualificación y la experiencia del personal encargado de ejecutar 
el contrato, en caso de que la calidad del personal empleado pueda afectar de ma-
nera significativa a la ejecución del contrato; o

c)	 el servicio posventa y la asistencia técnica y condiciones de entrega tales como la 
fecha de entrega, el proceso de entrega y el plazo de entrega o el plazo de 
ejecución.

El factor coste también podrá adoptar la forma de un precio o coste fijo sobre la base del 
cual los operadores económicos compitan únicamente en función de criterios de calidad. La 
eficiencia no reside, por tanto, en un menor precio. Se busca un elemento de comparación de 
ofertas que favorezca o posibilita la economía de escala a fin de conseguir una óptima eficien-
cia de fondos públicos que ponga en valor la relación calidad/precio.

37  El Informe 9/2009, de 15 de junio de 2009, de la Comisión Consultiva de Contratación Administrativa de 
Andalucía sobre fraccionamiento y contratos menores señala sobre esta cuestión lo siguiente: “[...] Los diversos 
aspectos planteados por el órgano consultante en torno a la problemática del fraccionamiento en la contratación 
pública, se encuentran íntimamente unidos a la categoría legal de los contratos menores ya que, en la generalidad de 
los casos, el uso de la contratación menor y su apariencia de legalidad constituye el cauce habitual que se emplea 
para incumplir los correspondientes preceptos legales sobre publicidad y sobre procedimiento de adjudicación.”. Y 
más adelante prosigue: “[...] debe comprenderse que la tramitación del contrato menor exige cumplida acreditación 
de su objeto e importe; requisitos estos que, si bien son exigibles de cualquier tipo de contrato, en éste son absoluta-
mente relevantes por su carácter definitorio y por constituir factores que condicionan su propia existencia, validez y 
operatividad, en tanto que se eligen en presupuesto normativo para acudir al régimen jurídico excepcional que le es 
propio.”

38  Así lo valora positivamente J. M. Galán del Fresno (2009, pp. 57 y ss).
39  Idéntica opinión sostiene J. A. Moreno Molina (2009 b, p. 212). Esta figura exigirá consulta vía correo 

electrónico en tres licitaciones y limitar la acumulación de contratos idénticos en un mismo contratista.
40  De gran interés el trabajo sobre esta cuestión de R. Fernández Acevedo y P. Valcárcel Fernández (2014, 

pp. 199-274).
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4  La ineficiencia de la práctica de las modificaciones contractuales

No se puede concluir una referencia al modelo de eficiencia de la contratación pública 
sin al menos, una sencilla reflexión sobre la práctica de los modificados contractuales. La 
experiencia en torno a la práctica de los modificados en España pone de relieve tiene impor-
tantes repercusiones en el plano económico-presupuestario (y, por ende, en el principio de 
eficiencia) 41. Lo advierte bien M. Garcés Sanagustín, quien destaca que las malas prácticas y 
abusos de esta potestad han tenido, además de un efecto perverso sobre las reglas de la lici-
tación, un claro impacto presupuestario al no abonarse las certificaciones correspondientes en 
proyectos con financiación europea por considerar las autoridades comunitarias que se in-
cumplían los principios inherentes a la contratación pública 42. Esto explica que una de las 
principales “puertas” de la corrupción en España, así como a la ineficiencia del modelo, haya 
sido la generosa interpretación del derecho a modificar los contratos, no solo por imprevisi-
bilidad, sino por nuevas necesidades o conveniencias políticas, alterando el precio final hasta 
en porcentajes de más de 200 por cien 43.

La nueva normativa comunitaria de 2014, quizá de una manera confusa, intenta fijar los 
límites y reglas que pueden amparar un modificado en un contrato público. La nueva regulación 
supone cierta innovación sobre la doctrina del TJUE en la materia, lo que exige cierta precau-
ción en su concreta interpretación, limitada por el respeto a los principios de toda contratación 
pública y, en especial, el de igualdad de trato 44. La regla general es que se prohíbe cualquier 
modificación que suponga la alteración del contenido sustancial (no se utiliza la palabra esen-
cial) del contrato, en cuyo caso será necesario una nueva licitación (art. 72). Con intención de 
aportar seguridad jurídica, se indica, en el apartado 4, en que casos se considera que existe una 
modificación sustancial –lo que obligaría a una nueva licitación– cuando:

a)	 la modificación introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento 
de contratación inicial, habrían permitido la selección de candidatos distintos de los 
seleccionados inicialmente o la adjudicación del contrato a otro licitador;

41  Sobre la evolución y situación de la práctica de los modificados, resulta de interés la reciente monografía 
de J. Vázquez Matilla (2015).

42  M. Garcés Sanagustín (2012, p. 68). La práctica de las modificaciones en España acredita una clara “pato-
logía” que pervierte todo el sistema de la contratación pública y sus principios. Basta con examinar los Informes del 
Tribunal de Cuentas para constatar esta valoración (por todos el Informe 942 “Fiscalización de la contratación cele-
brada durante el ejercicio 2008 por las Entidades del sector público estatal sometidas a la legislación de contratos de 
las administraciones públicas). Elocuente es la Circular 1/2007, de la Dirección General de Fondos Comunitarios del 
Ministerio de Economía y Hacienda sobre “Certificación de gastos derivados de modificaciones de contratos, 
del FEDER y del Fondo de Cohesión”, de 31 de enero de 2007 que advierte que las actuaciones realizadas con base 
en los artículos 4 y 10 del Reglamento CE 438/2001 y los artículos 4 y 9 del Reglamento CE 1386/2002 han cons-
tatado una situación de riesgo en relación con el gasto declarado por modificaciones de contratos públicos por lo que 
se acuerda que las certificaciones de gastos a presentar no deberían incluir como regla general los gastos derivados 
de modificados que traen causa del artículo 101 TRLCAP.

43  Vid. J. M Gimeno Feliu (2013 b, pp. 83-140). Resulta también de interés el estudio de J. Vázquez Matilla 
(2014, pp. 275 – 306).

44  Vid. Sobre esta regulación, con más detalle, J. M. Gimeno Feliu (2014, pp. 169-188), I. Gallego Córcoles 
(2015, pp. 107-167) y J. Vázquez Matilla (2015, pp. 65-101).
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b)	 la modificación altere el equilibrio económico del contrato en beneficio del 
contratista;

c)	 la modificación amplíe de forma considerable el ámbito del contrato para abarcar 
suministros, servicios u obras no previstos inicialmente.

d)	 la sustitución del socio contratista (salvo los casos de sucesión total o parcial por 
reestructuración empresarial en tanto se respeten los principios de la licitación).

En consecuencia, las modificaciones de un contrato serán posibles si no afectan al con-
tenido esencial. Y la Directiva prevé varios supuestos:

a)	 cuando hayan sido previstas en la documentación de la contratación, en opciones o 
cláusulas de revisión claras, precisas e inequívocas. En dichas cláusulas se indicará 
el alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, así como las 
condiciones en que podrán aplicarse. Es decir, se habilita la regla de que los modifi-
cados convencionales podrán alterar el mismo, con el límite de que no se altere la 
naturaleza global del contrato (lo que debe entenderse como límite a cambios de 
objeto o de un importe desproporcionado). La recognoscibilidad de la prestación de 
origen ha de ser, sin duda, un parámetro interpretativo de referencia 45. Es decir, al-
terar la necesidad demandada inicialmente por otra radicalmente distinta es, clara-
mente, una modificación sustancial que no puede acordarse sin licitación pública.

b)	 Que no sea factible la opción de cambiar de contratista por existencia de razones 
económicas o técnicas vinculadas al procedimiento inicial o genere inconvenientes 
o costes excesivos. En todo caso, con el límite del cincuenta por ciento del valor 
inicial del contrato y con una motivación suficiente y adecuada.

c)	 Cuando con la debida diligencia no se han podido prever las nuevas condiciones y 
no se altera la naturaleza global del contrato.

d)	 Casos de sucesión o cesión de contratistas.

e)	 Modificaciones no sustanciales.

Obviamente, la imprevisión debe referirse a imprevisibilidad en sentido estricto y no a 
la mera imprevisión aun por falta de diligencia 46, en tanto, como bien recuerda la referida 

45  Ha desaparecido la previsión que se contenía en el proyecto de que nunca será posible una modificación 
cuando la modificación tenga por objeto subsanar deficiencias en la ejecución del contrato por el contratista o sus 
consecuencias, que puedan solucionarse mediante la aplicación de las obligaciones contractuales; o cuando la mo-
dificación tenga por objeto compensar riesgos de aumento de precios que hayan sido cubiertos por el contratista 
(art. 72.7).

46  Debe, en definitiva, concurrir una causa razonablemente imprevisible al tiempo de preparación del proyec-
to o de presentación de ofertas. Vid. E. Muñoz López (2010, p. 1035).
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STJUE de 29 de abril, de 2004, Succhi di Frutta, “un poder adjudicador diligente que des-
empeñe normalmente su actividad debería haber previsto atenerse a las condiciones para su 
adjudicación” (apdos. 116-118) 47. Así, las nuevas necesidades, en tanto no obedecen al cri-
terio de imprevisibilidad, deberán ser objeto de licitación independiente dado que afectarán 
al contenido esencial (naturaleza global) del contrato

La opción de modificar, siempre en interés de la correcta ejecución del contrato, será 
posible con estos límites, lo que implica que la opción de “reformados” no puede ser conce-
bida como una potestad de ius variandi únicamente condicionada por el presupuesto habili-
tante del interés público. Por lo demás, y como ya hemos advertido en anteriores trabajos, 
parece conveniente, amén de avanzar en la idea de una gestión pausada del proyecto que 
posteriormente favorezca su rápida ejecución sin incidentes 48, que se regule mejor la respon-
sabilidad de los autores de proyectos y directores de obras –exigiendo el replanteo previo 
antes de la aprobación del proyecto 49– y, en general, de todo personal responsable de la eje-
cución del proyecto.

5.  Conclusiones: la necesidad de “rearmar” un modelo 
de contratación pública desde la lógica de los principios 
de transparencia y de eficiencia

Las disfunciones del sistema regulatorio y practico de la contratación pública obliga a 
una “profunda” reforma normativa que descanse sobre el principio de eficiencia 50. Un 

47  Vid. en este sentido J. Vázquez Matilla (2009, pp.529 -564).
48  Sorprende, cuando menos, que en los supuestos de contratos de colaboración pública privada, donde real-

mente existe transferencia de riesgos en la construcción, no suele darse los supuestos de modificación contractual. 
Y ello porque el beneficiado con este cumplimiento correcto es el propio contratista. Por todos, sobre esta ventaja 
del contrato de CPP en el cumplimento en fase de ejecución, me remito a T. Brunete de la Llave (2009, pp. 665 y 
666). En el Reino Unido se exploró ya esta modalidad contractual a través de los Project Finance Iniciative (PFI), 
que se configuran como instrumentos para un efectivo aprovechamiento de las capacidades de gestión de sector 
privado y donde el criterio rector de estas PFI es el “Value for Money” en tanto parámetro de eficiencia. Al respecto 
resulta de interés el estudio de J. de la Cruz Ferrer (2000, pp. 471-486), así como el trabajo de E. Nieto Garrido 
(2004, pp. 389-406).

49  Como bien proponía R. Castañeda Sánchez (2004, pp. 19-30).
50  Así se advierte en el La Comisión Nacional de Mercados y de la Competencia (CNMC), en su Informe al 

Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público (IPN/CNMC/010/15, de 16 de julio de 2015) ha fijado su 
atención en la importancia del principio de eficiencia en la contratación pública, recordando que cuando la compe-
tencia falla hay invariablemente: (i)  una pérdida de eficiencia económica; (ii)  un innecesario desaprovechamiento 
de recursos públicos; (iii)  un aumento del riesgo de colusión provocado por la menor tensión competitiva entre los 
propios licitadores y, en los casos más extremos, el favorecimiento de un caldo de cultivo propicio para la aparición 
de problemas colaterales en forma de corrupción. En opinión de la CNMC, que comparto, el grado de exigencia y 
las implicaciones prácticas que conlleva el incumplimiento del principio de eficiencia presentan carencias notables: 
“ A pesar de las referencias normativas, la gestión de la contratación pública es mayoritariamente jurídica y poco 
dada en la práctica a consideraciones económicas desde aquella óptica. Se prima el cumplimiento formal de las 
normas frente a la obtención de metas cuantificables de carácter finalista, como puede ser la evaluación de si real-
mente se ha obtenido la mejor relación calidad-precio (prueba de eficiencia) en el expediente en cuestión.
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principio que, si bien etimológicamente parece coincidir con el de eficacia, presenta notas 
propias 51.

Sin duda procede una reforma de la legislación de contratos públicos, que, alejada de la 
burocracia, permita una eficiente utilización de los recursos públicos. Pero no es suficiente 
con una reforma legal. El cambio que se propone obliga a abordar de forma ineludible el reto 
de la profesionalización en aras a promover una nueva “cultura” de la contratación pública, 
que haga de la misma un instrumento de políticas públicas activas alejado de prácticas clien-
telares o de validación de proyectos claramente insostenibles ya desde una perspectiva finan-
ciera ya desde la propia lógica de la conveniencia y su sostenibilidad 52. Objetivo que se reco-
ge en la Declaración de Cracovia, que contiene las conclusiones del primer Foro del Mercado 
Interior celebrado en dicha ciudad los días 3 y 4 de octubre de 2011, y que entre las medidas 
para mejorar el funcionamiento de la legislación comunitaria sobre contratación pública, 
propone profesionalizar el sector de la contratación pública a través de una mejor 
formación.

En este contexto de profesionalización debe destacarse la potencialidad de las centrales 
de compras como organización profesionalizada. Las Centrales de Compras son un ejemplo 
de técnica de simplificación administrativa y de especialización de los órganos de contrata-
ción de las Administraciones Públicas que tienen por objeto facilitar las adquisiciones y be-
neficiarse de economías de escala y consisten en admitir que los sujetos contratantes adquie-
ran suministros y/o servicios por medio de una central de compras creada exclusivamente 
para tal fin teniendo ésta en todo caso la condición de sujeto contratante. La central de com-
pras deberán poder igualmente adjudicar contratos o celebrar acuerdo marcos de obras, sumi-
nistros y servicios destinados a los sujetos contratantes de las Administraciones Públicas de 
las que dependan o presten servicio. Con esta técnica se consigue una tramitación más efi-
ciente y se favorece, mediante el incremento del volumen de compras, el traslado de los 
ahorros obtenidos entre todas las entidades públicas destinatarias de los servicios de una 

Por otro lado, no hay un sistema de incentivos (económicos o de otro tipo) que fomenten la excelencia en la 
búsqueda de eficiencia por el factor humano, el empleado público. Incluso podría hablarse, en determinados aspec-
tos, de la existencia de incentivos perversos, como el presupuesto incremental y la práctica habitual de reducir el 
presupuesto en el ejercicio siguiente a aquellos órganos administrativos que no lo hayan ejecutado por completo. 
En ausencia de instrumentos que premien la mejora cuantificable de los resultados, y ante una normativa procedi-
mental de corte técnico, el incentivo del empleado público es a centrarse exclusivamente en el cumplimiento formal 
de la normativa, con el fin de tratar de minimizar las posibles demoras y, en su caso, la exigencia de 
responsabilidades”.

51  L. Parejo Alfonso (1995, p. 92).
52  Vid. M. A. Sanmartín Mora (2012, pp. 407-434). Aquí, el principio de transparencia engarza con el dere-

cho-deber a una buena administración, del que resulta consustancial una gestión íntegra. Como concluye L. Prats 
i Català (2007, p. 29): “Sin duda el establecimiento de principios de buena administración apropiados para cada 
ámbito de actuación administrativa, elaborados deliberativa y en consulta con todos los concernidos, interiorizados 
por políticos, funcionarios y usuarios, y bajo la vigilancia atenta de los órganos de control administrativo, social y 
judicial, son un buen camino para el objetivo aristotélico de impedir que a los corruptibles, que somos todos, no nos 
salga a cuenta convertirnos en corruptos y que éstos, que habrían de ser pocos, sean conscientes de que lo son y de 
que harta es la probabilidad que caiga sobre ellos el peso de la ley y de la infamia”.
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central de compras 53. Esta forma organizativa tiene importancias ventajas y debe servir para 
efectivo la previsión del artículo 22 TRLCSP:

“2.  Los entes, organismos y entidades del sector público velarán por la eficien-
cia y el mantenimiento de los términos acordados en la ejecución de los procesos de 
contratación pública, favorecerán la agilización de trámites, valorarán la innovación y 
la incorporación de alta tecnología como aspectos positivos en los procedimientos de 
contratación pública y promoverán la participación de la pequeña y mediana empresa 
y el acceso sin coste a la información, en los términos previstos en la presente Ley.”

Las centrales de compras favorecen una mayor economía de escala y, por ello, mayor 
eficiencia. De ahí que, a priori, sea una opción especialmente operativa en el ámbito de nues-
tra Administración local –excesivamente fragmentaria y escasa plantilla para sus fines– pu-
diendo jugar este papel las Diputaciones Provinciales a la vista de su función constitucional 
de asistencia y colaboración de los municipios (así lo indica la Disposición adicional segunda 
TRLCSP)  54. Centrales de compras llamadas a convertirse en un claro instrumento de colabo-
ración administrativa y que debe traducirse en simplificación de la política de compras públi-
cas para muchos de los sujetos sometidos a esta Ley, especialmente, los pequeños 
municipios 55.

Por otra parte, y como consustancial a la idea de profesionalización, es fundamental que 
la actividad de los gestores públicos se atenga a un código ético estricto que evite el conflicto 
de intereses y que se les dote de herramientas para detectar las prácticas colusorias y diseñar 
estrategias que las impidan 56. Un adecuada profesionalización –y “descontaminación políti-
ca” de decisiones estrictamente administrativas, permitirá garantizar que la evaluación de las 
necesidades es adecuada (desde un análisis de eficiencia en la decisión final, con el fin de 
optar por la más racional desde dicha perspectiva), evitando la provisión innecesaria, mal 
planificada o deficientemente definida. La profesionalización es, en suma, uno de los factores 
clave para promover la eficiencia (y la integridad) en la contratación pública 57.
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